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判例における中止犯の任意性
鈴　木　一　永
1 　はじめに
　刑法43条但書に規定される中止犯は、「自己の意思により犯罪を中止した
とき」に成立する。そして、どのような場合が「自己の意思により」といえ
るか、については任意性の要件と呼ばれ議論がなされてきた。
1 　はじめに
2 　判例の整理
　 2 － 1 　任意性を肯定ないし否定する際に言及される事項
　　 2 － 1 － 1 　内部的原因と外部的障害
　　 2 － 1 － 2 　任意性の認定において考慮される事情
　　 2 － 1 － 3 　検　討
　 2 － 2 　任意性判断における基準
　　 2 － 2 － 1 　「一般人基準」の意義
　　 2 － 2 － 2 　「広義の後悔」の扱い
3 　中止行為の態様と任意性
　 3 － 1 　着手中止と任意性
　 3 － 2 　実行中止と任意性
　 3 － 3 　着手中止か実行中止か不明な場合における任意性
　 3 － 4 　小　括
4 　おわりに
144　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） 判例における中止犯の任意性（鈴木）　1445
　本稿の目的の第一は、任意性について裁判所がどのような判断要素に基づ
き、どのような判断基準を持っているのか、分析することにある。周知のと
おり、これまで中止犯の任意性について判例がいかなる見解をとっている
か、については数多くの整理、分析がなされてきている
（ 1 ）
。学説では、一方で
任意性について、行為者の自由な意思により強制を受けずに中止行為を行う
ことであると理解し、その強制的影響の有無について、行為者を基準として
判断する主観説
（ 2 ）
と一般人を基準として判断する客観説
（ 3 ）
が存在し、他方、いわ
ゆる広義の後悔ないし規範意識の覚醒という、意思への強制的影響とは別次
元の問題である中止動機に対する規範的評価によって任意性の有無を判断す
る限定主観説
（ 4 ）
などが主張されている。これに対して判例は一般的には客観説
に親和的であるとする評価
（ 5 ）
、主観説であるとする評価
（ 6 ）
、限定主観説とする評
価
（ 7 ）
のいずれもが主張されている。また任意性を否定する場合には客観説がと
られ、肯定するときには限定主観説がとられているという理解
（ 8 ）
、さらには客
観説と限定主観説が併用されている、という評価
（ 9 ）
もなされている。このよう
に判例の任意性判断に対する評価はなお定まっていない状況にあるといえる。
　本稿の目的の第二は、判例における任意性の認定と、中止行為の認定との
関係を整理することにある。周知のように、判例においては、事案が着手未
遂であるか実行未遂であるか、という実行行為の終了時期による区別に応じ
て中止行為の態様が異なるとされている。すなわち、着手未遂の中止（着手
中止）はその後の実行行為をしないという不作為態様の中止行為で足りる
が、実行未遂の中止（実行中止）は積極的かつ真摯な努力による作為態様の
中止行為が必要であるとされるのである
（10）
。中止行為の態様の区別について、
学説においては、中止行為の時点で存在する危険のあり方によって事実上中
止行為の態様が異なると理解する、いわゆる因果関係遮断説が通説的地位を
占めるに至っている。判例も、文言上は実行行為の終了時期の問題として着
手未遂、実行未遂という用語を用いつつも、実質的にみれば危険のあり方に
よった基準で区別しているということができる
（11）
。中止犯が「自己の意思によ
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り中止した」と規定されており、任意性とは中止行為についての任意性、す
なわち中止行為の性質であることからすれば、中止行為の態様が異なるのが
上述したような事実上の違いにとどまるのであれば、着手中止の任意性と実
行中止の任意性が理論的には異なるものであるとは考えにくい。もっとも判
例における任意性の判断をみると、少なくともその認定方法については中止
行為の態様の区別の影響を受けているようにみえ、整理を試みたい。
2 　判例の整理
　 2 － 1 　任意性を肯定ないし否定する際に言及される事項
　 2 － 1 － 1 　内部的原因と外部的障害
　裁判所は任意性の肯否につき、外部的障害の存否を問い、その有無によっ
て決してきたといえる。まず、任意性が肯定される場合には、外部的障害が
存在しないことについて行為者が認識していることを指摘するものが多くみ
られる。外部的障害の不存在の認識は、中止意思ないし任意性の前提であ
り、それ自体が任意性であるわけではないが、外部的障害が存在しないと考
えているにもかかわらず中止するのであれば、それは何らかの内部的原因に
基づくことを裏面から示すものであるといえよう。判例においても、たと
えば福岡高裁昭和35年 7 月20日判決（下刑集 2巻 7 ＝ 8 号994頁＝判例 1）
は、強盗未遂事案において「これ〔差し出された現金〕を奪取できない特別
の事情も何ら認められないに拘らず全然手を触れないで立ち去った点から見
ると、単に予期のとおりの金が存しなかったためというよりは、むしろ右憐
憫の情に動かされて犯行の遂行を翻意したに因るものと解される」として任
意性を認めている。ここでは中止の動機として、金が予想より少なかった、
という事情よりも憐憫の情にあったことを裏付ける事情として「奪取できな
い特別の事情」の不存在が認定されている。
　これに対して、何らかの理由によって外部的障害の存在が肯定される場合
には、それだけで任意性が否定される。これはもともと未遂犯を規定してい
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た旧刑法112条が「罪を犯さんとして已に其事行うと雖も犯人意外の障礙若
しくは舛錯に因り未だ遂げざる時は已に遂げたる者の刑に一等又は二等を減
ず
（12）
」としていたことによると考えられる
（13）
。旧刑法は上記のように障害未遂を
定める一方で、中止犯にあたる場合は「犯人意外の障礙若しくは舛錯」によ
らない未遂であり、障害未遂に該当しないから不可罰となる、という消極的
な中止犯の規定方式をとっていた。この理解に従えば、未遂に終わった原因
が「犯人意外の障礙」、すなわち外部的障害による場合には障害未遂になる
ため、中止犯は否定されるのである。実際にたとえば大審院明治32年10月23
日判決（刑録 5輯 9巻81頁＝判例 2）は、変造証書を裁判所に提出した後、
勾留されるおそれがあるという他人Ａの忠告によってこれを恐れて中止した
という私文書偽造行使詐欺取財未遂事案において「中止犯は自己の意思を以
て之れを中止するを要す。……既に此中止が畏懼の爲め止むを得ざるに出
で、而して其畏懼の念がＡの注意に基きたるものとせば、其注意は即ち意外
の障礙にして其中止の任意にあらざることは知るべきなり」と述べていた。
　現行刑法典43条において「犯罪の実行に着手してこれを遂げなかった者
は、その刑を減軽することができる。ただし、自己の意思により犯罪を中止
したときは、その刑を減軽し、又は免除する。」と規定されるようになって
もこの点は変わらなかった。すなわち、裁判所は、中止した原因が犯人の意
外の障礙、すなわち外部的障害にあるか、内部的原因にあるかによって任意
性の有無を判断する方法を維持したのである。もっとも、この外部的障害と
内部的原因の区別基準には変動がみられる。
　古い判例では、なんらかの外部的事情を表象して行為者が中止すれば、そ
れは外部的障害であるとされていた。たとえば、大審院大正 2年11月18日判
決（刑録19輯1212頁＝判例 3）は「外部的障碍の原因存在せざるに拘はらず
内部的原因に由り、すなわち犯人の意思に拘わらざる事情に因り強制せらる
ることなく任意に」犯罪の継続実行を中止した場合が中止犯である、と一般
論を示した上で、斬りつけた被害者が起き上がろうとしているのでぐずぐず
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していて人に見られては大変と思って逃走した事案について、「外部の障碍
に因りて犯罪の発覚せんことを畏怖し、殺害行為を遂行すること能わず現場
を逃走するの止むなきに至りたる者にして、犯人の意思以外の事情に強制せ
らるることなく任意に殺害行為を中止したる事実に非ざる」こと明らかであ
るから中止犯は成立しないとした。特段、接近する人が実際にいたことなど
は認定されておらず、被害者を即座に殺害できなかった、という通常起こり
得る事情を外部的障害としたものである
（14）
。また大審院昭和12年 3 月 6 日判決
（刑集16巻272頁＝判例 4）では「犯人が人を殺さんとして短刀を抜き其の胸
部を突刺したるも流血の迸るを見て翻然之を止めたるときは障害未遂犯にし
て中止犯と為らざるものとす。中止犯たるには外部的障碍の原因存せざるに
拘らず内部的原因に由り任意に実行を中止し……たる場合なれば流血の迸る
を見て止むるは意外の障碍に他なら」ないとしている。本判決の原審は、被
害者の「胸部より吹出したる流血を見て遂に恐怖心に駆られ其の恐怖心の為
に危害を加えんとして加え得ざりしが為に他ならず被告人自ら任意に之を中
止したるものにあらざる」としていたのに対し、弁護側は、被告人が出血を
見て我に返り、死んで詫びようと自殺を図っているのであるから、恐怖心で
できなかったわけではない、と主張していた。これに対して大審院は恐怖心
による影響には言及しておらず、「翻然と」という表現が示すように、単に
流血という外部的事実を認識してやめることが外部の障害によって止める場
合であるとしていると理解できる
（15）
。恐怖心といった、外部の事情を認識して
起こる内心の事情に触れることなく外部的障害を直接認定する態度からは、
初期の大審院判例はもっぱら内部的原因によるといえるような場合を除いて
外部的障害とする形式的な基準をとっていたといってよい
（16）
。
　これに対して、その後学説においては、外部的障害は動機を通じて行動に
影響するものであり、他方で完全に自発的に生じる動機はないという適切な
理解が一般的となっているし
（17）
、判例においてもそのような理解がとられるよ
うになっていると思われる。したがって、様々な外部的事情の中で任意性を
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否定するに足りる「外部的障害」となる事情としてはどのようなものが考え
られるべきか、諸判例の挙げる事情を検討することで、外部的障害となるか
ならないか、の実質的な基準を探るとともに、その他任意性を肯定ないし否
定する際に言及されている事情を検討し、その役割を検討したい。
　 2 － 1 － 2 　任意性の認定において考慮される事情
　①恐怖・驚愕
　放火の際に燃え上がった炎、殺人や強姦の際にみられる流血といった中間
結果に対する恐怖、驚愕について言及する判例は非常に多い
（18）
。
　まず、放火罪に関しては、大審院大正15年 3 月30日判決（大審院判例拾遺
1巻刑21頁＝判例 5）は「火勢の熾なるを見て恐怖の念を生じ」て消火し
た事案、大審院大正15年12月14日判決（新聞2661号15頁＝判例 6）は、火
の「勢漸く熾ならんとしたるより被告人は大に驚き」隣人と共に消火した事
案、横浜地裁平成 8年10月28日判決（判時1603号159頁＝判例 7）において
「燃え上がった火の勢いに驚がくして我に返り」消火した事案などで任意性
を肯定している。
　さらに強姦罪に関しては、最高裁昭和24年 7 月 9 日判決（刑集 3巻 7 号
1174頁＝判例 8）が、陰部に挿入した指が血にそまっていたのを見て驚愕し
て中止した事案で任意性を否定している。
　また殺人罪に関しては、横浜地裁昭和29年 4 月27日判決（刑集11巻 9 号
2209頁参照＝判例 9）が被害者である「同女が負傷したのをみて驚き、自ら
殺害行為をなすことを中止した」とし、東京地裁昭和37年 3 月17日判決（下
刑集 4巻 3 ＝ 4 号224頁＝判例10）が、睡眠薬を飲ませた後被害者が口から
泡を吹き始め、脈も速くなってきた様子に驚いた事案、東京地裁昭和40年12
月10日判決（下刑集 7巻12号2200頁＝判例11）が、首を絞めつけた被害者が
苦しむのを見て「驚き、はっと我に返り」中止した事案、横浜地裁川崎支部
昭和52年 9 月19日判決（判時867号128頁＝判例12）は「被害者にかなりの量
の出血があり被告人がこれに驚愕したことも認められる」事案、宮崎地裁都
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城支部昭和59年 1 月25日判決（判タ525号302頁＝判例13）は「被告人が本件
殺害行為の継続を思い止まったのは、被害者の切創部から多量に出血してい
るのを見て、驚がくしたことがきっかけとなっている」事案、福岡高裁昭
和61年 3 月 6 日判決（判時1193号152頁＝判例14）は、「中止行為に出た契
機が、Ａの口から多量の血が吐き出されるのを目のあたりにして驚愕した
こと」である事案、東京地裁平成8年3月28日判決（判時1596号125頁＝判例
15）は「Ａ子の多量の出血を見て、驚愕」した事案、横浜地裁平成10年 3 月
30日判決（判時1649号176頁＝判例16）は「手に伝わった被害者の血のぬく
もりに驚がく」した事案などで任意性を肯定している
（19）
。これに対し、判例 4
の原審は「Ａの胸部より吹出したる流血を見て遂に恐怖心に駆られ其の恐怖
心の為に危害を加えんとして加え得ざりしが為に他なら」ないとし、最高裁
昭和26年 9 月18日判決（集刑53号35頁＝判例17）は、被害者が「抵抗しなく
なったことから被告人が恐ろしくなったため」逃げ出した事案、東京高裁昭
和30年 3 月22日判決（刑集11巻 9 号2210頁参照＝判例18）は「被告人の本件
殺害行為中絶は、被告人の自由意思に基く中止未遂というは正当ではなく、
単に自己の予定行動の中間的事態の発生に早くも自ら驚愕恐怖に襲われ既遂
に至らしめる意力を抑圧された結果であって即ち無形の心理的強制ともいう
べき客観的障碍による未遂」であるとし、判例18の上告審である最高裁昭和
32年 9 月10日決定（刑集11巻 9 号2202頁＝判例19）は「母の流血痛苦の様子
を見て今さらの如く事の重大性に驚愕恐怖するとともに、自己の当初の意図
どおりに実母殺害の実行完遂ができないことを知り、これらのために殺害行
為続行の意力を抑圧せられ」たとし、大阪高裁昭和44年10月17日判決（判タ
244号290頁＝判例20）は「事の重大性に驚愕恐怖し殺害意思を抑圧せられた
ことは外部的障がいに基くものといい得るであろう」として任意性を否定し
ている。
　②発覚・逮捕へのおそれ
　発覚ないし逮捕へのおそれについて言及しているものはかなりみられる。
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古くは殺人罪に関して、判例 3 が「犯罪の発覚せんことを畏怖し」て逃走し
た場合は任意ではないとしたし、放火の事案について大審院昭和12年 9 月21
日判決（刑集16巻1303頁＝判例21）が「放火の時刻遅く発火払暁に及ぶ虞あ
りし為、犯罪の発覚を恐れたる」ために止めたとして任意ではないとした。
それに対して、特に強姦罪の場合、その場での発覚と、被害者が被害を申告
することで犯罪終了後になって逮捕されるおそれとで異なる帰結が導かれて
いる。たとえば、福岡地裁飯塚支部昭和34年 2 月17日判決（下刑集 1巻 2号
399頁＝判例22）は、幼女強姦の犯行現場から約40ｍ離れたところに人が居
るのを認識しているという前提のもと、被害者が泣き出したことをもって
「発見されることを恐れたため」として中止犯を否定し、名古屋高裁金沢支
部昭和46年 4 月 8 日判決（刑月 3巻12号1613頁＝判例23）も、強姦の被害者
が必死に抵抗し、大声で助けを求める等したことにより「その犯行を他人に
発見されることをおそれた」として外部的障害に当たるとして中止犯を否定
している。それに対し、浦和地裁平成 4年 2月27日判決（判タ795号263頁＝
判例24）は、周囲に民家、人通りのない現場で、被害者も大声をあげていた
わけではない状況において中止した事案について「判例・学説上、『犯罪の
発覚を怖れて犯行を中止しても、中止未遂は成立しない。』と説かれるのが
一般であるが、右は、犯罪の遂行中、第三者に発見されそうになったことを
犯人が認識し、これを怖れた場合のように、犯罪の遂行上実質的な障害とな
る事由を犯人が認識した場合に関する議論と解すべきであ」り「にわかに、
後刻の被害申告等の事態に思い至って中止したというような場合を念頭に置
いたものではないと解するのが相当である」と指摘し
（20）
、東京高裁平成19年 3
月 6 日判決（刑ジャ 10号115頁参照＝判例25）も「被告人が姦淫を止めた主
たる動機が、……自らの逮捕、その後の刑務所への服役を覚悟してまで強引
に犯行を継続したくないとの点にあったとしても、なお、姦淫については被
告人が自らの意思によりこれを中止したと認めるのが相当」としている。強
姦罪以外の犯罪においても、任意性を否定するような「発覚のおそれ」とは
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あくまでまさに犯行の時点における発覚が念頭に置かれているといえる。た
とえば、佐賀地裁昭和35年 6 月27日判決（下刑集 2巻 5 ＝ 6 号938頁＝判例
26）は、加重逃走未遂事件において、逃走のための穴を広げるために「これ
以上石で叩くとその音で犯行が発見されると考えて、やむなく逃走をあきら
めたものであることが明らかであるから、同被告人が自己の意思によって逃
走を止めたものとはいうことができない」とし、大阪高裁昭和62年12月16日
判決（判タ662号241頁＝判例27）は、窃盗に入った隣家からの通報により到
着したパトカーの「発進音等から人の気配を察知し犯行の発覚を恐れた被告
人において」共犯者に中止を呼びかけ、共犯者もこれに応じた、という事案
について障害未遂としている
（21）
。
　③嫌悪の情
　強姦罪に特有の事情として、被害者の出血等に対する嫌悪の情が挙げられ
る。判例においては通常、嫌悪の情を抱いた場合には任意性が否定されてい
る。たとえば、仙台高裁昭和26年 9 月26日判決（判特22号73頁＝判例28）
は「月経帯を着しおるを確認した結果、嫌悪の情を催して断念するに至」っ
た場合
（22）
、これに対し、大阪地裁平成19年 2 月19日判決（LEX/DB28135106＝
判例29）は「同女の陰部から出血していることに気付いて嫌悪感を抱いたた
め、その目的を遂げ」なかった場合に中止犯を肯定している。
　④打算・失望
　東京地裁昭和43年11月 6 日判決（下刑集10巻11号1113頁＝判例30）は、強
姦被害女性の同行者が溺れだしたので「若し溺死したならば同人に暴行を加
えたりなどしている被告人らに責任がふりかかるという恐怖心から、同人の
救助に赴くため本件犯行の中止も止むを得なかった」事案について「もはや
被告人等の意思による中止とは言え」ないとし、東京地裁平成14年 1 月16
日判決（判時1817号166頁＝判例31）は、姦淫せずに立ち去ったことにつき
「本件犯行時に被害者の行動を支配しわいせつ行為を甘受させたような関係
を維持しつつ、後日機会を改めて、より容易に姦淫の目的を遂げ、あわよく
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ば被害者とのそのような性的関係を維持発展させたいとの期待の下に、被害
者をその場で強いて姦淫するのは得策でないと考え、打算的に当面の姦淫行
為を差し控えた」場合に中止を否定している。これに対し、東京地裁平成19
年 8 月20日判決（LEX/DB28145220＝判例32）は、「被告人が被害女性との
関係を良好に維持しておきたいとの願望の下に犯行を中止したこと」につい
て「被告人が被害女性との関係をこれ以上悪化させたくないと考えて犯行を
中止したとしても、それが直ちに中止未遂の成立を否定する方向に働くとは
考えられ」ないと述べている。
　また、判例 1 は強盗罪に関して、予期していたよりも僅少の金しか出てこ
なかった点について、「被告人としては、予期に反して被害者等の所持金が
僅少であったためばかりでなく、他面被害者の嘆きに憐憫を覚えて翻意し、
犯行の遂行を思い止まるに至ったものと推察される」とした上で「単に予期
のとおりの金が存しなかったためというよりは、むしろ右憐憫の情に動かさ
れて犯行の遂行を翻意したに因るものと解される」ので、予期通りの金が存
しなかったという外部的障害のためというより「むしろ右のように憐憫の情
を催した被告人の自発的な任意の意思に出でたるものと解する」としてい
る。この事案においては、たしかに予期通りの金が存在しなかったという一
種の失望は認められているものの、それよりもむしろ憐憫の情によって中止
したことが認定され、任意性が肯定されている。予期通りの金が存在しなか
ったという客観的事情による障害未遂であると主張していた検察官主張につ
いて「所論のような外部的障碍のために犯罪の遂行が妨げられたというよ
り、むしろ」憐憫の情によると判示していることからして、仮に憐憫の情が
存在しなかったとすれば、中止犯の成立は認められなかったと考えられる。
　⑤憐憫・同情
　被害者に対する憐憫の情や同情について言及する裁判例は、被害者を目前
にする犯罪類型である強姦、殺人において非常に多くみられる
（23）
。
　たとえば強姦罪に関して、大阪高裁昭和33年12月 9 日判決（判時175号35
152　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） 判例における中止犯の任意性（鈴木）　1523
頁＝判例33）は被害者である「同女がしくしく泣いていたので同情して姦
淫することを断念した」事案、大阪地裁平成 9年 6 月18日判決（判時1610
号155頁＝判例34）は「被害者を妊娠させることを可哀想に思い、姦淫する
ことが怖くなって中止した」事案、大阪地裁平成20年 6 月23日判決（LEX/
DB28145382＝判例35）では「姦淫しようとしたが、その言動から同女が処
女だと思いこみ、不憫に思ったため姦淫の目的を遂げ」なかった事案、岐阜
地裁平成24年 6 月12日判決（LEX/DB25482087＝判例36）では姦淫しようと
したが「同女に対し憐れみの情が生じたため中止し」た事案で中止犯の成立
を肯定している
（24）
。
　また殺人罪に関しては、大阪高裁昭和33年 6 月10日判決（裁特 5巻 7号12
頁＝判例37）は被害者である「同女が被告人のいうことはなんでもきくと
いって哀願したので、哀れみを覚えて殺害するに至らなかった」のであっ
て「同女に対する愛情の念から殺害するに忍びず、任意にその実行を中止し
た」事案や、東京高裁昭和51年 7 月14日判決（判時834号106頁＝判例38）は
被告人が共犯者に「二の太刀を加えることを止めさせた理由として、被告人
Ｘは……『Ａの息の根を止め、とどめをさすのを見るのにしのびなかった』
『……Ａを殺してはいけないと思い……とどめを刺すのをやめさせた』と述
べているのであって、かかる動機に基づく攻撃の中止は、法にいわゆる自己
の意思による中止」であるとした事案、判例12が「決定的な殺害行為には及
ばないうち、出血状態を見て驚愕するとともに強い憐憫の情によって妻の生
命を奪い去ることを欲せず、その遂行を思い止まった」事案、名古屋高裁平
成 2年 1月25日判決（判タ739号243頁＝判例39）は「被告人は、Ａの悲しそ
うで苦しそうな目を見て、憐憫の情を催し、ロープを引っ張る力の手を抜
き、Ａを殺害しようとの気持ちを失くした」のであり、「何よりも決定的な
原因はＡの悲しそうで苦しそうな目を見たことにおりＡに対する愛情の念が
生じたことによる」のであるとした事案、名古屋高裁平成 2年 7 月17日判
決（判タ739号243頁＝判例40）は「被害者がうめき声をあげたので、我に返
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るとともに可愛そうになり、続けて刺すのを止め」た事案、福岡地裁平成24
年 3 月16日判決（LEX/DB25481182＝判例41）は被害者が「やめるよう懇願
したので、かわいそうだと思い、犯行を中止した」事案で中止犯の成立を肯
定している
（25）
。また東京地裁平成 7年10月24日判決（判時1596号129頁＝判例
42）では娘である被害者が「『お父さん、助けて』と言ったのを聞いてＢ子
のことをかわいそうに思ったことによるものであるから、右行為はいわゆる
憐憫の情に基づく任意かつ自発的なものであったと認められる」と述べてい
る
（26）
。
　その他の犯罪類型では、判例 1 が強盗罪に関して「『これをとられたら明
日米を買う金もない』と涙を流すのを見て、一面憐憫の情を覚え、右現金に
は何等手を触れないで同人方を立ち去った」として「憐憫の情を催した被告
人の自発的な任意の意思」が認められている。
　⑥悔悟・反省
　反省や悔悟、あるいは大変なことをした、といった自己の犯罪に対する否
定的評価を伴った動機を任意性の認定において挙げる判例もまた多い。
　放火罪に関し、古くは大審院昭和 2年 7月 4日判決（大審院裁判例（ 2）
刑17頁＝判例43）は「被告は頓に悔悟し直ちに水を注ぎてこれを消し止めた
るものなり」とし、和歌山地裁昭和38年 7 月22日判決（下刑集 5巻 7＝ 8号
756頁＝判例44）は「その火勢を見て俄かに悔悟の念にかられ」て身の危険
を顧みず消火活動をした事案において任意性を肯定している。
　強姦罪に関して、判例32が、被害者が「突然しゃがみ込んで泣き出したた
めに同女を可哀想に思うとともに、自責の念に駆られ」た事案で中止犯を認
める一方で、判例25は「被告人が姦淫を止めた主たる動機が、同女への憐憫
の情や真摯な反省から出たものではなく、自らの逮捕、その後の刑務所への
服役を覚悟してまで強引に犯行を継続したくないとの点にあったとしても、
なお姦淫については被告人が自らの意思によりこれを中止した」として、ま
た静岡地裁平成22年 1 月21日判決（LEX/DB25441771＝判例45）では「後悔
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の気持ちを主たる原因として姦淫行為を中止したとは言い難い」としつつ中
止犯を肯定している。
　殺人罪に関して、判例10が、睡眠薬を飲ませた被害者が口から泡を吹き始
め、脈も速くなってきた様子に驚き、「間もなく大変なことをしたと悟り」
110番通報をした事案、判例11で「驚き、はっと我に返りどうせ殺したとこ
ろで一緒になれないのなら、殺さないで助けて別れた方がよいと考え直し
て、同女に対する殺害行為の継続を思い止まり」救助行為をとったことにつ
き「反省にもとづく任意のもの」とした事案、判例13は「被害者の右出血に
驚がくしたことがきっかけとなって、正気を取戻し、……その行為を反省
し、積極的に被害者を救助すべく決意したものであって、任意の意思に基づ
くものである」とした事案、判例14は「被告人は、Ａの流血を目のあたりに
して、驚愕すると同時に、『大変なことをした。』との思いから、同女の死を
回避すべく中止行為に出たものであるが、本件犯行直後から逮捕されるまで
における被告人の真摯な行動や、Ａに対する言葉などに照らして考察する
と、『大変なことをした。』との思いには、本件犯行に対する反省、悔悟の情
が込められていると考えられ、以上によると、本件の中止行為は、……犯行
に対する反省、悔悟の情などから、任意の意思に基づいてなされたと認め
るのが相当」とした事案、判例15が被害者の「多量の出血を見て、驚愕す
ると同時に大変なことをした、あるいは妻に悪いことをした、と思って」
119番通報、110番通報をした事案、神戸地裁平成14年 2 月15日判決（LEX/
DB28075164＝判例46）において「被告人が119番通報したのは、被告人が、
大変なことをしてしまったと思ったことによるものであるから、……被告人
の任意かつ自発的なものであったと認められる」と述べられた事案、大阪
地裁平成14年11月27日判決（判タ1113号281頁＝判例47）で被害者Ａが「激
しく苦痛を訴えるのを見て我に返り、反省悔悟し、Ａが助かるのであれば、
病院に連れて行こうと考え」救助措置をとった事案、長崎地裁平成16年 6 月
30日判決（LEX/DB28095541＝判例48）において「被告人は、驚き、後悔の
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念によって任意に犯行を中止したと認められる」とされた事案、青森地裁弘
前支部平成18年11月16日判決（判タ1279号345頁＝判例49）が「被告人は、
……大変なことをしてしまったと考えて、すなわち本件犯行を反省する気
持ちから、殺意を失ってそれ以上殺害行為に及ばなかったもの」であると
された事案、東京地裁平成19年 1 月25日判決（LEX/DB28145153＝判例50）
の被害者の「説得により、我に返るとともに犯行を悔悟し、119番通報、す
なわち、中止行為に至った」事案、青森地裁平成26年12月 8 日判決（LEX/
DB2550536＝判例51）は腹部を突き刺すなどした後「事の重大さに気付き直
ちに」救急車を呼ぶなどした事案などで中止犯が肯定されている
（27）
。
　⑦客観的な障害の不存在
　任意性を肯定する際には、犯行当時の状況を前提として、犯行を完遂する
障害が客観的に存在しなかったことしばしば認定される。そのような障害が
少なくとも外部的に存在しないことは、犯行を中止したことが行為者の内部
的事情によるものであることを推認させることになる。
　強盗罪に関する判例 1 においては、被告人が差し出された現金について
「これを奪取できない特別の事情も何ら認められないに拘らず全然手を触れ
ないで立ち去った点から見ると、単に予期のとおりの金が存しなかったため
というよりは、むしろ右憐憫の情に動かされて犯行の遂行を翻意したに因る
ものと解される」として任意性を肯定している。
　さらにたとえば、強姦罪に関して、判例24は、「〔 1 〕本件は、周囲に田圃
が広が」るなど周囲の状況からして「右犯行が通行人や付近の住民に発見さ
れて未遂に終わる等の蓋然性は、まず存在しない状況であったこと（換言す
れば、本件については、犯行を未遂に導くような客観的、物理的ないし実質
的障害事由は存在しなかったこと）、〔 2 〕被告人は、被害者に哀願された時
点では、既に、判示のような暴行・脅迫により被害者の反抗を抑圧した上、
下半身の着衣を全て脱がせた状態にまでしてしまっていたこと、〔 3 〕被害
者は、当初は悲鳴をあげて必死に抵抗したが、下半身裸にされたのちにおい
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ては、大声をあげることもなく、ただ『やめて下さい。』などと哀願しなが
ら、姦淫を嫌がっていただけであることが明らかである。そして、右のよう
な状況のもとにおいては、25歳の屈強な若者である被告人が、17歳の少女で
ある被害者を強いて姦淫することは、比較的容易なことであったと認められ
る」とし、判例34は「客観的には、被告人が被害者を姦淫することは容易な
状況にあったと考えられる。それにもかかわらず、被告人が姦淫に及ばなか
ったのは、何らかの主観的要因が作用したためであるとみざるを得ない」と
し、判例25は「被告人は、被害者をホテルの客室内に連れ込んでドアに施錠
して密室状態にし、第三者によって本件犯行が覚知されるおそれのない状態
で、同女の衣服を脱がせて姦淫に及ぼうとしていたのであり、その間の同女
の抵抗も特段効を奏していなかったのであるから、被告人の犯行の遂行にと
って実質的な障害となる事由は何ら発生していなかった」こと、判例32は
「本件が、深夜の時間帯にマンション居室内の密室で二人きりの状況下に行
われたものであって、被告人と被害女性との間には少なからぬ体格差があっ
たことなどにも照らすと、被告人が犯行を継続することは客観的には容易な
状況にあったということができる」とし、「被告人が姦淫行為を断念しなけ
ればならないような事情はな」いことを認定して、いずれも任意性を肯定し
ている。
　また殺人罪に関して、判例38は、「被告人らとしては、Ａを殺害するため
更に次の攻撃を加えようとすれば容易にこれをなしえた」状況にあったが
「被告人らは次の攻撃を自ら止めている」とし
（28）
、判例12は「客観的には殺害
可能な状況にあったのに」中止したこと、判例13は「深夜、密室において、
無抵抗の被害者と二人きりの状況にあることを考えると、容易に殺害の目的
を遂げえたであろうことは推察するに難くない」こと、判例39は被告人が抵
抗していたとはいえ「大の男である被告人がロープを引っ張り続けようとす
れば、それが可能であったという状況も認められる」こと、判例47は「本件
で、被告人は、実行行為終了後も、なおＡの生死についていわばこれを支配
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する立場にあり、犯行を完遂することも可能であった」こと、判例48は「攻
撃を継続しようと思えば攻撃できたにもかかわらず、その後の攻撃をしてい
ない。したがって、被告人の犯行は、外的な障害によって阻止されたもので
はない」こと、判例49は「積極的に被害者を殺そうと考えるに至った犯人と
頚部を締め付けられて失神した被害者とが居室内に二人きりであったという
状況」を認定していずれも任意性を肯定している。
　 2 － 1 － 3 　検　討
　まず、従来任意性を否定する方向に働く要素として、自身の犯行が引き起
こした出血等に対する驚愕・恐怖と犯行発覚のおそれ・反省悔悟等の事情と
では、次元が異なるというべきであろう。たしかに古い判例では、驚愕のみ
を原因として挙げて任意性を否定する判例がみられないわけではない。しか
し、一般に驚愕はたしかに犯行を一時「中断」する事情になるとはいえるだ
ろうが、必ずしも犯行を「中止」させるような強制的影響を行為者に与える
動機ではない。仮にその後驚愕がおさまれば再度犯行を継続することが可能
な状態にあり、かつ、自由な意思で中止したといえれば任意性を肯定すべき
である。判例12が「犯罪の実行に着手したが、高度の情操を働かせてこれを
止めるような者は、外部的障害（たとえば流血）を認識するのは通常であ
り、かつこれに驚愕する情を懐くのも亦通常であって、かかる場合すべて任
意の意思を否定するのは妥当ではな」いと述べているのはそのような趣旨に
理解することができる。それに対して、犯行発覚のおそれや反省・悔悟とい
った事情は、それを抱いた時点ではもちろん犯行を一時「中断」する事由に
なるであろうし、その後の犯行を「中止」する動機になる。従来、「驚愕と
憐憫の情が併存することはあり得ることである
（29）
」等といわれることがあり、
そのような認定を行っている判例も数多くみられるが
（30）
、それはこのような意
味に理解することができるのであって、両者は任意性認定において同レベル
に扱われるべきものではない
（31）
。
　憐憫・同情と反省・後悔とは、「広義の後悔」といわれてひとまとめの扱
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いを受けることが多く
（32）
、裁判所もこれの両者に言及するものが多くみられる
のも事実である。たとえば、東京地裁昭和40年 4 月28日判決（判時410号16
頁＝判例52）は殴られた被害者が茫然自失している様子に「可哀想に思うと
同時にＡに対し済まないことをしたと思っ」て殺害を思い止まり、病院に運
ぶ等した事案について、殺害行為を継続しなかったのは「水に濡れ頭から血
を流してうずくまっているＡの姿を見て憐憫を覚えて翻意し、自己の行為を
反省悔悟したことによるものと認めるのが相当」としている。本判決にみら
れるように「可哀想」というような同情や憐憫の情はいわば驚愕同様に「翻
意」するきっかけであるにとどまる場合もある。たとえば、判例12では「出
血状態を見て驚愕するとともに強い憐憫の情によって」殺害行為の遂行を
思い止まったことが認定された後、「自己の意思」の認定においては一般人
（通常人）基準のみを用いている。もちろん、驚愕に比べればその後に中止
行為に出る可能性は一般に高いといえるかもしれないが、反省、悔悟と異な
り、被害者に「同情」あるいは「憐憫」の情を抱くことは、現実の規範意識
の覚醒を示す感情とはいいがたく、それによる責任減少を肯定できる要素で
はないのではなかろうか。
　また任意性判断において言及される事項は、恐怖、発覚のおそれのように
行為者の自由意思に対して犯行を中止させるような強制的影響を与える客観
的事情となり得る事情と、反省・悔悟、あるいは打算のように動機への質的
な評価がなされている事情に分けることができる。そうすると、前述したよ
うに、従来は判例は客観説と限定主観説の併用がなされている、という評価
がなされることが多かったが、その一般人基準による判断、また中止動機の
質的評価の内実、またそれぞれの関係についてさらに検討を加えることが必
要であろう。
　 2 － 2 　任意性判断における基準
　 2 － 2 － 1 　「一般人基準」の意義
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　任意性の基準について、判例の見解は客観説であると評価されることが多
い
（33）
。確かに、判例は経験上一般に、あるいは通常人であれば、という表現を
肯定例・否定例いずれも用いているし、大審院および最高裁判所は、いずれ
も任意性を否定した判例においてそのように述べている。
　古くは放火罪に関して、判例21が「犯罪の発覚を恐るることは経験上一般
に犯罪の遂行を妨ぐるの事情足り得べきもの」なので障害未遂であるとし、
強姦罪に関して判例 8 は陰部に挿入した指が血にそまっているのをみて驚愕
して姦淫を中止した「かくのごとき諸般の情況は被告人をして強姦の遂行を
思い止まらしめる障礙の事情として、客観性のないものとはいえない」「驚
愕の原因となった諸般の事情を考慮するときは、それが被告人の強姦の遂行
に障害となるべき客観性ある事情である」とした。また判例19は殺人罪に関
し「所論のように被告人において更に殺害行為を継続するのがむしろ一般の
通例であるというわけにはいかない」と述べている。
①「一般人基準」により任意性を否定した下級審判例
　その後
（34）
、下級審においても札幌高裁昭和36年 2 月 9 日判決（下刑集 3巻 1
＝ 2号34頁＝判例53）は、強姦しようとした被害者が急病を装って倒れるふ
りをした事案につき「客観的にもこのような事態の発生は強姦犯人に対し通
常犯罪の遂行に対する障害になったといわなければならない」とし、東京高
裁昭和39年 8 月 5 判決（高刑集17巻 6 号557頁＝判例54）は、強姦の被害者
の露出した肌が鳥肌だっていたのを行為者が見たことにつき「一般の経験
上、この種の行為においては、行為者の意思決定に相当強度の支配力を及ぼ
すべき外部的事情が存したものというべ」きとし、判例30は、強姦の被害者
の同行者が逃走しようとして溺れかかっているという「このような状況は、
被告人に本件犯行を思いとどまらせる障碍の事情として、客観性があるもの
と認められるから、本件は障碍未遂と認めるのが相当」とした。近年でも、
判例31は、「被告人が姦淫行為に及ばなかったのは、通常姦淫行為に及ぶこ
との障害となり得る被害者の抵抗に遭ってその契機を失ったためであ」ると
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し、東京地裁平成16年12月 7 日判決（LEX/DB28105356＝判例55）は「姦淫
しようとする相手が生理中であることは、……通常、姦淫を思いとどまらせ
る客観的事情となり得る」「姦淫しようとする相手が性病に罹患しているこ
とは、……通常その犯行を思いとどまらせる客観的事情となり得る」とし、
大阪地裁平成17年 5 月25日判決（LEX/DB28135088＝判例56）は「被害者が
『心臓が悪い。』などと言って苦しそうな様子をした……かかる事情は、姦淫
行為を行うことにより、場合によっては同女の健康状態に重大な悪影響を及
ぼすのではないかという不安感を与え、一般に姦淫行為に及ぶことを躊躇さ
せる事情である」として、いずれも任意性を否定している
（35）
。
　②「一般人基準」により任意性を肯定した下級審判例
　客観的基準を用いて任意性を肯定した判例としては、判例12は「客観的に
は殺害可能な状態にあったのに、妻をいとおしむ気が先立ち急所を刺撃しえ
ず、傷害の程度の物語る如く、決定的な殺害行為に及ばないうち、出血状態
を見て驚愕するとともに強い憐憫の情によって妻の生命を奪い去ることを」
欲しなかった事案につき、「通常人があえてなしうるのに、行為者はなすこ
とを欲しないという意思の認められる場合は、その意思が外部的障害を契機
として生じたにせよ『自己の意思』あるものと解するのを相当とする」と
し、判例14も「外部的障害の表象が中止行為の契機となっている場合であっ
ても、犯人がその表象によって必ずしも中止行為に出るとは限らない場合に
敢えて中止行為出たときには、任意の意思によるものとみるべきである」と
したうえで、犯行が早朝に第三者のいない飲食店内でなされたことからすれ
ば、自己の罪責を免れるために被害者を放置して逃走することも十分考えら
れるのであるから、「通常人であれば、本件の如き流血のさまを見ると、被
告人の前記中止行為と同様の措置をとるとは限らないというべきであ」る
としている。東京高裁昭和62年 7 月16日判決（判時1247号140頁＝判例57）
は、被害者が被告人の一撃を防御した上で、被告人に取りすがって謝罪し、
助命を嘆願したことを契機としてれんびんの情を催し、タクシーで被害者を
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病院に運んだ事案において、「一般的にみて、そのような契機があったから
といって、被告人のように強固な確定的殺意を有する犯人が、その実行行為
を中止するものとは必ずしもいえず、殺害行為を更に継続するのがむしろ通
例である」とし、札幌高裁平成13年 5 月10日判決（判タ1089号298頁＝判例
58）は、被害者が機転を利かせて被告人の要求に応じる旨や気を引くような
言動を繰り返したということが「被告人の気持ちを揺さぶり、被告人が同女
を病院に運ぶに至った契機にはなっているけれども、一般的にみて、前記の
ような経過・状況のもとに、一旦相手女性の殺害や無理心中を決意した者が
前記のような言葉にたやすく心を動かし犯行の遂行を断念するとは必ずしも
いえない」として、いずれも任意性を肯定している
（36）
。
　③「一般人基準」の位置づけ
　もっとも、これらの判例も一般人基準を適用するということのみによって
任意性を肯定したり否定したりしているわけではない。
　そもそも判例19が「一般の通例」に言及したのは、判示に「所論のよう
に」とあるように弁護人の上告趣意が「仮に被害者から自己の行動を覚知さ
れたと思えば斯る種類の犯罪の場合には却って強力にその犯行を続行して
『死人に口なからしめ』てもって犯跡を蔽わんとすることが通例であ」ると
主張したことに応えたためである。その上で、「母の流血痛苦の様子を見て
今さらの如く事の重大性に驚愕恐怖するとともに、自己当初の意図どおりに
実母殺害の実行完遂ができないことを知り、これらのために殺害行為続行の
意力を抑圧せられ」たのであって「被告人が犯行完成の意力を抑圧せしめら
れて本件犯行を中止した場合には、犯罪の完成を妨害するに足る性質の障が
いに基づくものと認むべきであって」中止犯ではない、としており、結局は
行為者自身の犯罪実行意思を妨げる外部的障害の存在により任意性が否定さ
れているのである。判例53も、被害者の仮病を信じたことが客観的な障害と
してだけでなく、「被告人の主観においてこの事態が犯行の遂行に対する障
害になっている」ことが認定されている。また判例56も一般人基準を示した
162　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） 判例における中止犯の任意性（鈴木）　1623
後「被告人自身、姦淫行為に及ぶことにより同女の健康状態に悪影響を及ぼ
すことを恐れて犯行を断念したものと認められる」としているのである
（37）
。
　反対に、一般人基準を適用するということのみによって任意性を認めてい
るわけでもない。判例14は通常人基準の言及の後に、「また」と並列の接続
詞によって大変なことをした、という反省、悔悟の情を認定し、これらを併
せて受ける形で「本件の中止行為は、流血という外部的事実の表象を契機と
しつつも、犯行に対する反省、悔悟の情などから、任意の意思に基づいてな
されたと認めるのが相当」としている。判例57も、「一般的にみて……殺害
行為を更に継続することがむしろ通例であるとも考えられる。ところが、被
告人は……Ａの哀願にれんびんの情を催して、あえて殺害の実行行為を中止
した」として、行為者本人の心理状態を最終的に認定している。判例58には
この傾向がよりはっきりとあらわれている。判例58の原審は、被害者の言動
により「同女を殺害して自分も死ぬ必要がなくなったのであり、このため同
女を病院に運んだと認められるのであって、このような事態の発生は、被告
人のような心理状態にある者にとって、犯罪の実現への意欲を喪失させるも
のとして、社会通念上、犯罪の実現に対する客観的障害となると考えるが相
当である」から中止犯ではない、としていたのであり、判例58における、被
害者の言動が「一般的にみて……犯罪の遂行を断念するとは必ずしもいえな
い」という判示は原審の認定を否定する文脈に過ぎない。札幌高裁は「実際
被告人の場合も、同女の言葉により直ちに犯罪の遂行を断念したわけではな
い」として、被告人が被害者を病院に運ぶ過程で道の選択をなお迷っていた
過程を認定した上で
（38）
「最終的には、同女を救命することに意を決し、そのま
ま直進して病院に向けて車を走らせたのである。……被告人は、同女の、店
をやめるとか被告人のことが好きだったという言葉に触発されて心を動かさ
れたものではあるが、苦しい息の中で一生懸命訴え続けている同女に対する
憐憫の気持ちなども加わって、あれこれ迷いつつも、最後には無理心中しよ
うなどという思いを吹っ切り、同女の命を助けようと決断したと解されるの
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であって、このような事情を総合考慮すると、被告人は自らの意思で犯行を
中止したと認めるのが相当である」としている
（39）
。
　このようにみてくると、裁判所は一般人を基準とした任意性判断を行って
いる、すなわち客観説と採用しているといえるかは疑問である。任意性のよ
うな行為者の主観的な事情
（40）
は直接外から見ることができないため、実体法的
要件としての最終目標はあくまで主観的な事情としつつも、その存在は客観
的に表れた行為、外部的事情等からこれを認定するほかない
（41）
。したがって、
行為者に認識された外部的事情自体の性質として、それが一般的に考えれば
任意性を肯定できるような（あるいは否定するような）事情であれば、行為
者本人にとっても、それを覆すような特別の事情が存在しない限り任意性が
肯定できる（あるいは否定される）状況であった、ということが推認できる
ことになる。上述したように、任意性を否定する場合には、一般人基準によ
れば強制的影響が与えられるような状況で、かつ実際に行為者本人にとって
も自由な意思により中止したとはいえないとし、任意性を肯定する場合に
は、一般人基準によれば強制的影響が与えられる状況ではなく、かつ行為者
本人にとっても実際に自由な意思により中止したことが認定されている判例
が数多くある。これらのように、行為者基準による結論と一般人基準による
結論とが一致している場合が多くみられることは、一般人基準が、それ自体
が実体法的要件たる任意性そのものを導くものというよりも、行為者本人の
主観的事実を裏付ける事情として用いられていることを示しているといえる
のではないだろうか。
　これに対して、行為者を基準とした場合と、一般人を基準とした場合とで
判断が分かれ得るのは、①行為者としては自由な意思で決断しているが、一
般人基準によれば強制的影響を受けるような場合と、②行為者としては強制
的影響を受けているが、一般人基準によれば強制的な影響を受けない場合、
であるが、このような場合について任意性を判断した事例は見られない
（42）
。
　たとえば、判例 8 の事案が「客観性のないものとはいえない」とした事情
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は、「性交の経験が全くなかったため、容易に目的を遂げず、かれこれ焦慮
している際突然……電車の前燈の直射を受け、よって犯行の現場を照明され
たのみならず、その明りによって」陰部に挿入した指が血にそまっていたの
で「性交の経験のない被告人は、その出血に驚愕して姦淫の行為を中止し
た」という事情である。このような驚愕は、前述したような単なる犯行を一
時中断する契機としての驚愕にとどまらず、その後の犯行中断を余儀なくさ
せる驚愕といえるように思われる。
　 2 － 2 － 2 　「広義の後悔」の扱い
　いわゆる広義の後悔といわれる事情に裁判所が言及することについては、
限定主観説を採用しているとの理解もありうる
（43）
。たしかに、広義の後悔の存
在のみに言及して任意性を肯定する判例もみられる
（44）
。しかし同時に、広義の
後悔の他にさまざまな事情が併せて言及されることも多く、とりわけ、通常
人基準による外部的障害の判断と併せて言及する判例が多い。たとえば、判
例14は「外部的事実の表象が中止行為の契機になっている場合であっても、
犯人がその表象によって必ずしも中止行為にでるとは限らない場合であって
も、犯人がその表象によって必ずしも中止行為に出るとは限らない場合に敢
えて中止行為に出たときには、任意の意思によるものとみるべきである」と
した上で、「『大変なことをした。』との思い」や中止行為に「本件犯行に対
する反省、悔悟の情が込められている」ことなどを指摘し、「本件の中止行
為は……犯行に対する反省、悔悟の情などから、任意の意思に基づいてなさ
れたと認めるのが相当」とし、判例57は「一般的にみて、そのような契機が
あったからといって、被告人のように強固な確定的殺意を有する犯人が、そ
の実行行為を中止するものとは必ずしもいえず、殺害行為を更に継続するの
がむしろ通例であるとも考えられる」とした後、被告人は「Ａの哀願にれん
びんの情を催して、あえて殺人の実行行為を中止したものである」としてい
る
（45）
。行為者が反省して中止したというような、広義の後悔の存在は、中止の
動機が質的に「よい」ものであるという意味だけでなく、その前提として当
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然に行為者が強制されない自由な意思によって中止を選択した、という意味
を含むと考えるべきである
（46）
。判例58が被害者である「同女に対する憐憫の情
なども加わって……同女の命を助けようと決断したと解される」と述べてい
るのもそのように理解することができる
（47）
。
　これに対し、そもそも広義の後悔が存在しないことを、任意性を否定する
理由として挙げる判例は多くない。判例19が「被告人の良心の回復又は悔悟
の念に出でたるものであることは……首肯し難い」と述べているのは弁護人
の主張に対する判示であり、結局は「母の流血痛苦の様子を見て今さらの如
く事の重大性に驚愕恐怖するとともに、自己の当初の意図どおりに実母殺害
の実行完遂ができないことを知り、これらのため殺害行為続行の意力を抑圧
せられ」たことを認定し、「被告人が犯行完成の意力を抑圧せしめられて本
件犯行を中止した場合は、犯罪の完成を妨害するに足る性質の障がいに基づ
くものと認むべきであって」中止犯ではないとし、大阪地裁平成 2年10月17
日判決（判タ770号276頁＝判例59）は「被告人が姦淫行為に至らなかった動
機が、被害者に対する憐憫、同情等の内心的要因に基づく自発的な犯行の断
念にあったものとは認められない」と述べているが、併せて「被告人におい
て隣室の幼児の存在が気になり、被害者の拒否にもかかわらず強いて姦淫に
まで及ぼうとすれば、いつ右幼児や被害者に騒ぎ立てられるかもしれない状
況となったため、姦淫を遂げることを諦めた」ことや「被害者が……被告人
に腹痛と産後の身であることを訴え、姦淫を拒絶する態度を示したため、そ
の予期しない言動に姦淫を遂げる意欲をそがれた結果、これを中止したもの
と認められる」として任意性を否定している。また和歌山地裁平成18年 6 月
28日判決（判タ1240号345頁＝判例60）も「被告人の中止行為が何ら反省、
悔悟、憐憫等の心情に基づくものでないことも明らかである」としている
が、被害者の女性から口淫という予期しない「申出は、性欲が著しく昂進し
ていたという被告人の当時の心理状態のもとで、十分犯罪遂行の外部的障害
となりうるものであったと評価できる」とも述べて任意性を否定している。
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このように、判例は任意性を否定する場合に、広義の後悔の不存在のみを理
由としているわけではない。
　また、広義の後悔が必要ないことにわざわざ言及して任意性を肯定した判
例もわずかながらみられるところである。たとえば判例24は「犯人の主観
が、憐憫の情にあったか、犯行の発覚を恐れた点にあったかによって、中止
未遂の成否が左右されるという見解は、当裁判所の採らないところである」
と述べ、判例45は「被告人が、抵抗しなくなった被害者に対し、立ち去る際
も含めて 2 回にわたって接ぷんをしたことに照らしても、後悔の気持ちを主
たる原因として姦淫行為を中止したとは言い難いものの、中止犯が成立す
る」としている。
　このようにみてくると、少なくとも、広義の後悔を任意性肯定の必要条件
とするという意味における限定主観説が判例においてとられているとは言い
難いであろう
（48）
。それでは、広義の後悔に判例が言及する点についてはどのよ
うに考えるべきであろうか。まず、広義の後悔を抱きながら中止した、とい
う事情は少なくとも量刑上は被告人に有利な事情であり、これを認定するこ
とには意味がある
（49）
。そしてなにより、広義の後悔による中止を認定すること
で、行為者の主観が何らかの強制的影響を受けていなかったということも同
時に示すことができる
（50）
。このようにみてくると、この概念は、これまでなさ
れてきたように特に弁護側から主張され、裁判所がそれを採用する形で、任
意性が肯定される場合において広義の後悔へ言及される傾向は続くであろう
と考えられる。そして広義の後悔の上述のような役割からすると、限定主観
説を採用しない立場からも妥当な認定方法であると評価できよう
（51）
。
3 　中止行為の態様と任意性
　任意性とは中止行為を任意にすることを意味することから、任意にする
「対象」である中止行為が任意性を認定する前提として必要である
（52）
。また文
言上も、「自己の意思により犯罪を中止した者」が中止犯となるところ、「自
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己の意思」すなわち任意性は「犯罪を中止」すること、すなわち中止行為に
かかっていると考えられる。そして判例において中止犯が論じられる場合、
着手未遂か実行未遂かによって中止行為の態様が異なる。すなわち実行に着
手したが行為を完了していない着手未遂においてはその後の犯行を放棄すれ
ばよいが、行為を完了している実行未遂においては結果防止のための積極的
行為が必要であるとされるのである
（53）
。したがって、任意性の問題としては、
着手未遂においては当該犯行を止める不作為が任意であったかが問われ、実
行未遂においては当該積極的行為が任意になされたか、が問われるべきであ
ることになろう。
　以下では実際に判例において何の任意性が判断されているのか、という点
をみてみよう。着手中止と実行中止とでは任意性がなんらかの意味において
異なる、ということはあるのだろうか
（54）
。
　 3 － 1 　着手中止と任意性
　たとえば判例38は、被告人Ａが日本刀で被害者の右肩辺りを一回切りつけ
たところでさらに次の攻撃に移ろうとするＡを共犯者Ｂが止め、Ａもそれに
応じた事案において、被告人らが最初の一撃で被害者を殺害し得たとは考え
なかったこと、被害者が受けた傷は右肩部の長さ約22㎝の切創で、骨に達し
ない程度のものであったことから着手未遂の事案であるとしたうえで、「攻
撃の中止は、法にいわゆる自己の意思による中止と言わざるをえない」と述
べている。そして、ここでの「攻撃の中止」の内容として、被害者を「殺害
するために更に次の攻撃を加えようとすれば容易にこれをなしえた……の
に、被告人らは次の攻撃を自ら止めている」ことが認定されている。したが
って、「攻撃の中止」とは、単に攻撃を中断したことそれ自体のみを指すの
ではなく、攻撃を中断したことによって開始され、その後継続している不作
為の中止行為を指すものと考えており、それが「自己の意思による」ことが
認められ、中止犯が肯定されているのである。このように、着手中止におい
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て中止行為である「その後の実行行為をしないという不作為」について任意
性を検討することが原則に忠実な方法である。
　これに対し、着手中止の事案については、犯行の続行を止めた時点におけ
る、「止めたこと」の任意性が問われることが多い。たとえば、判例39
（55）
は、
被告人は就寝中の被害者の頚部にナイロン製ロープを巻き付けてこれを引っ
張って締め付けたところ、気配で目を覚ました被害者は布団の上に半身を起
こし、首を振ったりして必死で抵抗しながら後ろを振り向いたが、その際に
被害者と目があい、その悲しそうで苦しそうな目を見て「憐憫の情を催し、
ロープを引っ張る手の力を抜き、Ａを殺害しようとの気持ちを失くした」こ
とを認定した上で、「Ａ殺害の気持ちを放棄したのは、……何より決定的な
原因はＡの悲しそうで苦しそうな目を見たことによりＡに対する愛情の念が
生じたことによると判断せざるを得ない」ので任意に中止したことが明らか
である、としている。着手中止の中止行為である不作為とはそもそも「その
後の実行行為をしない」ことであり、「実行行為を中断する」部分だけが中
止行為であるわけではない
（56）
。中止犯となる犯行の一連の流れにおいて、実行
行為の中断は不作為の中止行為の開始点にすぎないからである。もっとも、
中止行為の開始点において任意性が肯定されれば、その後犯行継続をしない
状況が続く、すなわち不作為の中止行為が客観的に継続していれば、一般的
にはその部分にも任意性が認められると考えてもよいように思われる。
　それでは、着手中止の事案において、犯行中断部分についてだけでなく、
犯行中断後の救助行為といった作為部分に着目している判例はどのように考
えるべきであろうか。たとえば判例57は、被告人が殺意をもって牛刀で被害
者を一撃したところ、被害者がとっさに左腕で防いだため全治約 2 週間の左
前腕部切傷を負わせたが、被害者が哀願したためにその後の攻撃を中止し、
被害者に治療を受けさせるため通り掛かりのタクシーを呼び止めて病院に運
んだ事案
（57）
において、被告人は被害者の「哀願にれんびんの情を催して、あえ
て殺人の実行行為を中止したものであり、加えて、被告人が前記のように、
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自らもＡに謝罪して、同人を病院に運び込んだ行為には、本件所為に対する
被告人の反省、後悔の念も作用していたことが看取されるのである」から中
止未遂にあたると判示している。ここでは「実行行為の中止」がれんびんの
情によることと「病院に運び込んだ行為」が反省、後悔の念によることが分
けて認定されている。上述したように、不作為の中止行為とは、単に実行行
為を取り止めるという行為の「変化」のみを指すものではなく、その後実行
行為を行わない、という不作為による行為の「継続」も合わせて構成され
る。そうすると、判例57のような任意性の認定方法は、止めた時点という不
作為の中止行為の開始時点において任意であることが「れんびんの情」によ
って認められ、その後に継続している不作為の中止行為は、直接的な言及は
病院への搬送という作為行為についてなされている「反省、後悔の念」によ
って認められる、というように理解することができよう
（58）
。
　このように判例において着手中止の場合の任意性判断は、基本的に犯行を
中断した部分について行われる。そして通常はその時点で任意性が認められ
れば、その後犯行を再度行わない状況が継続されている限り
（59）
不作為の中止行
為の任意性は肯定されると考えている。その後の積極的救助行為の存在など
を指摘することで、継続する中止行為の任意性を裏付けることもできる。
　 3 － 2 　実行中止と任意性
　実行中止の事案として、判例14は被害者の頚部を一回突き刺した後、流血
を見て驚愕するとともに大変なことをしたと思い、救急車を呼び、出血を食
い止めるためタオルを当てるなどした措置を中止行為と認定した上で、「中
止行為は、流血という外部的事実の表象を契機としつつも、犯行に対する反
省、悔悟の情などから、任意の意思に基づいてなされたものと認めるのが相
当である」とした。また判例15は「通常人が本件のような出血を見て、被告
人と同様の中止行為に出るとは限らないから、右結果発生防止行為は、被告
人の任意な意思に基づくものといえる」とした。これらの判決は結果発生防
170　早稲田法学会誌第66巻 1 号（2015） 判例における中止犯の任意性（鈴木）　1701
止行為という中止行為の作為態様の部分について任意性を判断している
（60）
。
　これに対し、以下にみるように実行中止の事案において（少なくとも判決
の文章上は）そのようになっていない判例がかなりの数みられる。これはど
のように考えるべきであろうか
（61）
。
　まず、実行中止として中止行為としては積極的な結果防止行為が要求され
ていながら、任意性の対象は犯行中断にあるように読めるものがある。たと
えば、判例52は、被害者を石で殴り、さらに手拭いで首を絞めた後、逃げ出
した被害者を追ってとどめをさそうと近寄ったところ被害者は茫然自失して
おり、「この様子を見て可哀想に思うと同時にＡに対し済まないことをした
と思った被告人Ｘは、Ａに対する殺害行為を思い止まり、直ちにＡを背負っ
て」救助措置をとった後医者に連れていき、さらに入院させた、という事案
につき、前頭部及び後頭部にそれぞれ長さ約 4 ㎜の縫合手術を要する亀裂を
生じており、頭蓋内出血も来たしており、病院収容当時その症状は重症で絶
対安静を必要とする状態であったことから、死亡の結果を発生させる可能性
のある行為をしているといえ、積極的な結果発生防止行為が必要である、と
述べた上で、「被告人Ｘにおいて……Ａの判示の如き姿を見て憐憫を覚えて
翻意し、反省悔悟して爾後の実行行為を任意に中止したこと」及び素人なり
の応急手当を行い、医師の治療を受けさせたという「被告人自身その防止に
当ったと同視するに足るべき程度の真摯な努力を払ったものであって……被
告人Ｘの判示所為は殺人の中止未遂と認めるのが相当である」とした。ここ
では、「爾後の実行行為を任意に中止したこと」という犯行の中断部分につ
いて任意性が肯定されたこと
（62）
とは別に、積極的な結果防止行為について特に
任意性に言及することなく、中止犯の成立を認めているのである。また判例
11は、被害者の首を絞めたが、苦しむのを見て驚き、我に返って殺害行為の
継続を思い止まり、救急車の手配を依頼して救命措置を受けさせた、という
事案において、被告人の首絞め行為は、被害者の生命をとりとめるために病
院での治療もさることながら救急車内での酸素吸入が大いに役だったという
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事実から「それだけで充分に同女を死に致す可能性を有したもの」であるか
ら中止犯成立のためには結果発生防止のための積極的な阻止行為が必要であ
る、とした上で、「被告人のやめた行為は、右の反省にもとづく任意のもの
であると考えるのが相当である」と述べ、さらに、本件で被告人がとった行
為は「被告人自身が結果の発生を積極的に阻止する行為に出たと同視し得る
真しな努力を払ったものと考えられ、その行為は前記の絞首行為の継続を任
意にやめた行為と相まって、中止未遂の要件を充足している」としている。
さらに判例13は、包丁で被害者の頚部前面を一回切り裂いたが、多量の出血
を見て驚き、正気を取戻して同女を助けようと考えて殺害行為の継続を思い
止まり、110番通報をして救急車の手配を依頼するとともに同女の求めに応
じて止血用のお絞りを渡し、救急車まで付き添って病院に収容させて治療を
受けさせた事案において、「病院において治療措置を受けることなくそのま
ま放置すれば、出血多量により死亡させるに至る危険性が大きかった」こと
から「中止未遂の成立が認められるためには、単に殺害行為を中止するのみ
では足りず、被告人がすでに加えた前記行為に基づく死の結果の発生を防止
するため、積極的な行為に出て現実に結果の発生を防止し得たことが必要」
と述べ、「被告人が右行為を継続しなかったのは、被害者の右出血に驚がく
したことがきっかけとなって、正気を取戻し、……その行為を反省し、積極
的に被害者を救助すべく決意したことによるもので、任意の意思に基づくも
のである」とした上で、「自らの防止行為と同視できる真摯な努力をはらっ
ており」中止犯を認めている。
　これらの 3 つの判例に共通しているのは、犯行の中断部分についての任意
性判断と併せて、積極的な作為による中止行為部分について任意性ではな
く、いわゆる真摯性の判断を行っていることである
（63）
。真摯性という要件の要
否・内容について学説では争いのあるところであるが、判例は実行中止の事
案についてほぼ一致してこれを要求している。そもそも真摯性は、大審院昭
和12年 6 月25日判決（刑集16巻998頁）が、「自ら之に当らざる場合は少くと
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も犯人自身が防止に当りたると同視するに足るべき程度の努力を払うの要あ
るものとす」と述べた、他人の助力を得て中止した場合に中止行為を認める
ためのいわゆる同視基準から出発したものである
（64）
。それが現在では他人の助
力を得た場合における同視基準にとどまらない責任減少要素を取り込む「真
摯な努力」として一部学説
（65）
、判例においては理解され、実行中止の場合の要
件に取り込まれているように思われる。判例においては、①実行未遂の場合
には「中止未遂が認められるためには、被告人自らのまたはこれと同視でき
る行為によって結果の発生が防止されたことが必要である」として同視基準
についてのみ述べるもの
（66）
、②「実行未遂の中止未遂は、結果発生を防止する
ため真摯な努力をなすことが要件であると解すべきである」などと単に真摯
な努力が必要であると述べるもの
（67）
、また③「実行未遂においては、自己の行
為若しくはこれと同視できる程度の真摯な行為によって結果の発生を防止す
ることを要する」などとして、同視できる真摯な努力という表現を用いるも
の
（68）
がみられる。単独の行為者が中止行為を行った場合について、大審院昭和
13年 4 月19日判決（刑集17巻336頁）は、保険金目的で被害者Ａを殺害しよ
うとして青酸カリを胃腸薬と偽って渡したが、自ら翻意して青酸カリを取り
戻そうとしたが、Ａがすでに服用したと噓を告げたため、それを信じていた
ところ、数日後にＡが服用して死亡したという事案について、「荀も青酸加
里の如き毒物を服用して激変なかりしが如きは輙く首肯すべき事柄に非ず。
被告人にして真に結果の発生を防止せんとせば宜しくその曩に交付したる薬
品が毒物なりしことを告白するの真摯なる態度に出でざるべからざるを以て
被告人が単にＡの言に依りて其の儘放任し置きたるは未だ結果の発生を防止
する行為を為したりと云うを得ざ」ると述べて中止犯の成立を否定した。ま
た、①や③のように、他人の助力を要した場合における同視基準としてこれ
を用いるものが多いが、行為者が自分自身が犯人であることを告げなかった
こと、凶器を川に投げ捨てて犯跡を隠ぺいしようとしていたことなどを指摘
して「この程度の行動では、……被告人が真摯な努力をしたものと認めるに
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足りないものといわなければならない」として中止犯の成立を否定した判例
20や、110番通報をして救護を依頼するまでに 3 時間以上救命行為を行わな
かった点について「翻意前の行為でいわば実行行為の因果の流れであり、中
止行為の真摯性の判断をするに際して決定的な事情ということはできない」
とし、その後の救命行動や「臨場した警察官等に対し、素直に事情を説明し
ていること」などから「結果発生防止のために真摯な努力をしたと評価する
のが相当」とした判例47などは、責任減少要素としての真摯性を重視してい
ると言わざるをえない。
　もっとも、真摯性の内実を同視基準として理解するにしろ、責任減少要素
として理解するにしろ、実行中止の場合、行為者は作為による中止行為を行
っているという事情があり、しかもその中止行為に真摯性が肯定されるので
あれば、少なくとも自由意思という意味における任意性が否定されることは
考えにくい
（69）
。そうすると真摯性を認定することによって、当然に任意性も合
わせて認定されていると考えることができよう。もっとも、真摯性と任意性
とはもとより異なるものであるから、任意性が肯定されても真摯性が否定さ
れることはありうる。実際に判例42は、被害者を自宅内において包丁で突き
刺した後放火して心中しようとしたが、被害者に「助けて」といわれたので
かわいそうになり、助けようと被害者を室外に引きずり出し、道路に出た後
付近のＣ宅の敷地内まで引きずって行ったところで力尽きた後、通行人に発
見されて救助された、という実行未遂の事案において、「被告人が被害者を
室外に引きずり出したのは、被害者が『お父さん、助けて。』と言ったのを
聞いて被害者のことをかわいそうに思ったことによるものであるから、右行
為はいわゆる憐憫の情に基づく任意かつ自発的なものであったと認められ
る」とした上で、「被告人の右の程度の行為が結果発生を自ら防止したと同
視するに足りる積極的な行為を行った場合であるとまでは言い難く、……本
件が被告人の中止行為によって現実に結果の発生が防止された事案であると
は認められない」として同視基準該当性ないし中止行為の因果性を否定して
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いるし、判例46は「被告人の119番通報した行為は、被告人の任意かつ自発
的なものであったと認められる」する一方で119番通報の際にフルネームや
場所を伝えなかった態度等は真摯な努力とは認められないし、消防救急隊の
電話の発信地検索によって病院に搬送され、救助されたというのだから中止
行為による現実の結果発生防止が認められない、として中止犯の成立を否定
している。また、真摯性の存在に疑いがある場合には、任意性の認定と別に
真摯性について特に認定がなされることもある。判例47は、被害者の胸部を
2 度刺し、放置すれば死亡すると考えて放置していたところ、被害者が苦痛
を訴えたのを見て我に返り救助行動に出た事案について、「外部的障害によ
るのではなく、内部的原因によって当該行動に出た、というべきであり、中
止の任意性が認められる」とした上で、苦痛を訴えられるまで放置していた
点について真摯性判断において決定的な事情とはいえない、とした上で、通
報後に健康保険証を準備していること、警官に素直に事情を説明しているこ
となどから真摯性も肯定している。
　これに対して、犯行の中断部分及びその後の積極的な作為部分の両方につ
いて任意性を検討している判例も存在する。判例20は、包丁で刺した被害者
を直ちに病院へ搬送して医師に引き渡した事案において、「被害者の流血痛
苦の状態を目前にして憐憫の情を催しかつ事の重大性に驚愕恐怖し殺害意思
を抑圧せられたことは外部的障がいに基くものといい得る」が「実行未遂で
ある本件において実行行為終了後の不作為は問題ではなく、むしろ……救助
活動を開始した点は、被告人がその内心の意思により任意に結果の発生を防
止するに努めたものと評価してこの点に着目する必要がある」とする。その
上で大阪高裁は、「然しながら、……被告人の爾後の救助活動が中止未遂と
しての認定を受けるためには、被告人が真摯な努力を傾注したと評価しうる
ことを必要とするものと解すべきである」が、被告人の言動は真摯な努力と
は認められないから中止犯は成立しない、と結論付けている。本判例は、実
行未遂の事案において犯行中断の部分の任意性については否定的に解しなが
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らも、積極的作為部分の救助行為については任意性を肯定している。
　 3 － 3 　着手中止か実行中止か不明な場合における任意性
　判例においては着手中止ないし実行中止の区別がなされるとは必ずしも限
らない。また、着手中止が問題となっているのか、実行中止が問題となって
いるのか、がそもそもはっきりしない判例がみられる。
　たとえば、判例16は、長男の将来を悲観して心中しようとした母親が長男
を包丁で数回突き刺したが、「その際、被害者が謝りの言葉を発したことに
犯意を喪失して犯行を中止した殺人の中止未遂の事案である」とし、特に本
事案が着手中止であるか実行中止であるかに言及せず中止犯の成立を認めて
いる。行為者が作為態様による積極的結果防止措置をとっている場合であれ
ば、実行行為を中断しそれ以上行わない、という意味における不作為態様で
の（中止）行為を当然に伴っている。したがって、作為態様による積極的結
果防止措置が作為態様の中止行為と認められる場合には、あえて着手中止、
実行中止の区別に触れる必要はないと考えられる
（70）
。
　また、判例12は、ウイスキー瓶で殴る、裁ち鋏で咽喉部を突き刺す、電気
コードで首を絞める等の行為を行ったが、脳震盪も起こさず皮膚の創傷も浅
く、頚部に索痕も残さないという被害者が負った傷害の程度等からすれば
「着手中止の色彩が強いばかりか」、被告人が救急車を呼ぶなど真摯な努力を
しており「実行中止の要素」もあるとして中止犯の成立を認めている。「通
常人があえてなしうるのに、行為者はなすことを欲しないという意思の認め
られる場合は、その意思が外部的障害を契機として生じたにせよ、『自己ノ
意思』あるものと解する」として任意性の判断基準は着手中止のそれを設定
していることからは原則的には着手未遂と考えているように考えられる
（71）
。そ
うして「客観的には殺害可能な状態にあったのに、……出血状態を見て驚愕
するとともに強い憐憫の情によって妻の生命を奪い去ることを欲せず、その
遂行を思い止まった」と認定しているのである。その上で真摯で積極的な結
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果防止行為を行っていることから「積極的な自己の意思により殺害を中止し
たと認めて差支えのない」と判示している点からは、救助行為を含めて任意
性判断をしているのは明らかであるが、それは（着手中止の中止犯成立要件
を超える）真摯な努力と評価可能な行為、すなわち「実行中止の要素」まで
していることから任意性を十分に満たしていることを裏付けているものと理
解できよう。
　このように、中止犯の成立要件として着手中止の要件を実行中止の要件が
包摂する関係にあるため、実行中止の要件を満たす事案について、裁判所は
あえて着手中止と実行中止の区別を示す必要はないと理解していると判例の
論理を理解することができる。そしてその場合の任意性判断は、実行中止の
場合と同様になっていると理解できる。前出横浜地裁川崎支部昭和52年判決
も犯行の中断部分についての任意性を判断し、さらに積極的結果防止行為に
ついて真摯性を判断する、という方法をとっている。
　 3 － 4 　小　括
　このように見てくると、着手中止と実行中止とで任意性の判断対象、基準
が異なるとはいいがたい。もっとも、直接任意性に言及するか、真摯性判断
を中心にするか、という点に事実上の認定方法、重点の置き方の違いはある
ことは指摘できよう
（72）
。実行中止において積極的防止行為が行われている場合
には、中止行為自体がいわば任意性を認定する間接事実となりうることで事
実上任意性自体は否定されにくいことに加えて、真摯性判断が中心となるこ
とで、任意性の問題は重視されない傾向にある。
4 　おわりに
　本稿の整理、検討によって得られた内容を簡潔に整理したい。
　まず、任意性を認定する際に言及される要素について、犯行の中間結果に
対する驚愕恐怖という要素はかつて、任意性の認定において否定的に作用す
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るものと捉えられていたが、その後、驚愕が犯行中断に影響していても任意
性を肯定するものが現れた。これは、驚愕そのものは犯行を中断させること
はあってもそれだけで犯行を中止するだけの理由とはならず、広義の後悔や
外部的障害の認識といった犯行を中止する直接の動機となる事情との質的な
違いが判例によって意識されるようになったと見ることができ、妥当な方向
性を示している。
　また、従来判例が一般人基準による外部的障害の判断を行うことから客観
説に依拠しているといわれ、広義の後悔に言及するものが多くみられること
から限定主観説をとっているともいわれた。しかし、そもそも行為者の意思
に対する強制的影響の有無によって任意性を判断する主観説ないし客観説
と、中止の動機に対する規範的評価を行うことで任意性を判断する限定主観
説は次元の異なる考え方であり、両者を併せて用いる判例も、そのことを意
識しているとみることもできた。もっとも、判例が広義の後悔という要素を
任意性を肯定するための必要条件としている、とまではみることができない
というべきである。
　中止行為の態様の区別と任意性の認定の関係について、着手中止、実行中
止とでは任意性の内容、本質には違いはないし、また認めるべきでもないと
いうべきである。作為による救助行為をしている場合には、行為者が犯行と
はいわば逆ベクトルとなる積極的なエネルギーを投入していることから、中
止行為の存在自体が任意性の存在を徴表するものとなっていること、また真
摯性という概念が作られたことによって、中止行為とそれに対する任意性、
という対応関係がみえにくくなってはいるが、真摯性を肯定することで任意
性を伴った中止行為が認定されていると理解することができた。
（ 1 ）古くは佐伯千仭＝団藤重光編『総合判例研究叢書　刑法（ 3 ）』（1956年）62頁
以下〔香川達夫〕が昭和30年ごろまでの裁判例を網羅的に評釈しており、また塩見
淳「中止の任意性」判タ702号（1989年）75頁以下は、平成以前の判例の傾向を整
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理している。この他、網羅的に判例の整理、検討をするものとして、清水一成「中
止未遂に関する近時の判例の動向」現刑45号（2003年）47頁以下、大塚仁編『大コ
ンメンタール刑法　第 4 巻〔第 3 版〕』（2013年）132頁以下〔野村稔〕、西田典之ほ
か編『注釈刑法第1巻』（2010年）690頁以下〔和田俊憲〕、野澤充『中止犯の理論的
構造』（2012年）111頁以下。
（ 2 ）たとえば、平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975年）334頁、曽根威彦『刑法総論〔第4
版〕』（2008年）230頁以下、大谷實『刑法講義総論〔新版第 4 版〕』（2012年）385頁
以下など。
（3）たとえば、牧野英一『刑法総論〔全訂版〕』（1959年）628頁以下、木村亀二（阿
部純二増補）『刑法総論〔増補版〕』（1978年）362頁、川端博『刑法講義総論〔第 3
版〕』（2013年）478頁以下、前田雅英『刑法総論講義〔第 6 版〕』（2015年）119頁な
ど。
（ 4 ）たとえば、宮本英脩『刑法大綱』（1935年）184頁、佐伯千仭『刑法総論』（1943
年）291頁以下、西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（2010年）321頁など。
（ 5 ）今井猛嘉ほか『刑法総論〔第 2 版〕』（2012年）339頁〔橋爪隆〕、立石二六『刑
法総論〔第 4 版〕』（2015年）278頁以下。
（ 6 ）佐久間修『刑法総論』（2009年）335頁。
（ 7 ）西田・前掲注 4 ）321頁以下。
（ 8 ）井田良『講義刑法学・総論』（2008年）431頁以下。
（ 9 ）曽根・前掲注 2 ）232頁、江藤隆之「中止未遂における任意性の概念について」
桃山法学16号（2010年）13頁以下、西田ほか・前掲注 1 ）〔和田〕、西田眞基＝木山
暢郎＝福島恵子「中止未遂（上）」判タ1380号（2012年）91頁。また、前田・前掲
注 3 ）120頁は、判例が悔悟の情を重視しているように見えるのは、客観説基準に
よる判断が「非常に微妙で、『どちらともいえない』という場合」に、行為者の悔
悟の情の存否により中止犯の成否を決するという判断を行っている、と述べる。
（10）たとえば、板倉宏『刑法総論〔補訂版〕』（2007年）142頁以下。
（11）鈴木一永「判例における作為の中止と不作為の中止」早研142号（2012年）110
頁以下。
（12）本稿においては、条文、裁判例の原文におけるカタカナで記述されている部分
はすべてひらがなに直す。また、 原文にはない句読点を適宜補った文章にしている。
（13）木村亀二『刑法　活きている判例』（1962年）151頁、金澤真理「中止行為の任
意性について」法政論叢47号（2010年） 8 頁。
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（14）西田ほか編・前掲注 1 ）691頁〔和田〕参照。
（15）木村・前掲注13）154頁参照。
（16）足立勝義「判批」最判解昭和32年度（1971年）440頁は、「犯人の意思に拘らざ
る事情に因りて強制せらるることなく」と判例 3 が述べていることを指摘して、あ
らゆる外部的事情の存在を行為者が認識しさえすればそのまま外部的障害とするの
ではなく、外部的事情の存在が行為者の表象に反映し、外部的障害として働くか否
かが判断されていたと理解できる旨を指摘している（内藤謙『刑法講義総論（下）
Ⅱ』（2002年）1294頁参照）。同様に、金澤・前掲注13） 8 頁以下も、「具体的事情
が行為者をして中止を余儀なくする性質をもつか否かの判断が既に先行してなされ
ているとすれば、実質的には客観説が既に採用されていたとも言える」と評価す
る。たしかに放火罪については、大審院大正15年 3 月30日判決（拾遺 1巻刑21頁）
は「火勢の熾なるを見て恐怖の念を生じ自ら他の雇人等と共に消火に努めたる」場
合に中止犯の成立を認め、大審院大正15年12月14日判決（新聞2661号15頁）は「そ
の勢漸く熾ならんとしたるより被告人は大いに驚き、自ら右犯行を中止する意思を
以て『バケツ』に水を汲みたるも……独力消火すること能わざりしかば」大声で隣
人を呼び助力を得て消火した事案について中止犯の成立を認めている。これらはい
ずれも火の勢いに恐怖、驚愕して消火した事案で任意性を肯定した事案である。こ
のような流血ないし火が燃え上がるという事情は、殺人罪ないし放火罪という犯罪
の過程として一般的な事情であるが、どちらも外部的な事情であることに変わりは
ない。それにもかかわらず中止犯の成否が分かれていることからすれば、大審院が
単に外部的事情がきっかけとなった場合にすべて形式的に任意性を否定している、
と断定することは妥当ではないかもしれない。とはいえ、流血、あるいは被害者が
起き上がるという、少なくとも一般的に言って犯行遂行上の障礙となるとは考えに
くい事情を外部的障害と判断していることからは、外部的障害を認める基準が少な
くとも殺人罪の事案においては著しく低かったと言わざるをえない。
（17）平野龍一「中止犯」『犯罪論の諸問題（上）総論』（1981年）152頁以下、内田文
昭『改訂刑法Ⅰ（総論）〔補正版〕』（1997年）258頁。
（18）恐怖と驚愕は「恐怖驚愕」として組み合わせて用いられることが多い（最高裁
昭和32年 9 月10日決定（刑集11巻 9 号2202頁）、大阪高裁昭和44年10月17日（判タ
244号290頁）など）。これに対して恐怖を単独で用いているのは、大審院大正15年
3 月30日判決（大審院判例拾遺 1巻刑21頁）、大審院昭和11年 3 月 6 日判決（刑集
16巻272頁）の原審、最高裁昭和26年 9 月18日判決（集刑53号35頁）だけである。
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（19）この他、長崎地裁平成16年 6 月30日判決（LEX/DB28095541）など。
（20）岡山地裁平成24年10月 5 日判決（LEX/DB25483493）も「一般に、犯罪の発覚
を恐れて犯罪を中止した場合には、中止犯は成立しないと考えられているが、これ
は犯罪が発覚しそうな具体的事情の下で中止した場合には、それが犯罪遂行の障害
となるためであり、本件では、被害者が申告すると告げたわけでも、警察が事件を
察知したというわけでもないから、同様に考えることはできない」と述べている。
（21）この他、最高裁昭和24年10月18日判決（集刑14号223頁）は強盗事件において、
共犯者が被害者を脅迫している最中に、偶然訪れた第三者に被害者が助けを求めた
のを知り、見張りをしていた被告人は共犯者を連れ出した事案において「被告人等
の本件犯行が発覚し逮捕せられることを虞れた為である」として中止犯を否定し、
東京高裁昭和31年 1 月17日判決（高刑集 9巻 1 号 9 頁）は強盗未遂の事案におい
て、被害者が精神遅滞者であって顔つきや風体が異様な者でありピストルを見ても
驚きもしなかったことから「逮捕されることを恐れて犯行を中止するに至るは極め
て一般的なこと」として中止犯を否定している。
（22）嫌悪の情が強姦において欲情を失わせるという意味では、東京高裁昭和39年 8
月 5 日判決（高刑集17巻 6 号557頁）が、被害者の「露出した肌が寒気のために鳥
肌たっているのを見て欲情が減退」したのも同様である。
（23）被害者を目前にしない放火については、同じ広義の後悔に分類される反省・悔
悟については言及するものはみられるが、 憐憫・同情に言及するものは見られない。
（24）その他、福岡高裁昭和29年 5 月29日判決（高刑特報26号93頁）、東京地裁平成
19年 8 月20日判決（LEX/DB28145220）、岡山地裁平成24年10月 5 日判決（LEX/
DB25483493）で憐憫の情に言及している。
（25）この他、東京地裁平成 2年 5月15日判決（判タ734号246頁）、浦和地裁平成 4年
2月27日判決（判タ795号263頁）、札幌高裁平成13年 5 月10日判決（判タ1089号298
頁）、名古屋高裁平成19年 2 月16日判決（判タ1247号342頁）などが憐憫の情に言及
している。
（26）ただし、任意になされた中止行為により現実に結果の発生が防止されていない
として中止犯の成立は否定されている。
（27）この他、判例28、東京地裁昭和40年 4 月28日判決（判時410号16頁）、判例11、
判例20、東京高裁昭和62年 7 月16日判決（判時1247号140頁）、名古屋高裁平成19年
2 月16日判決（判タ1247号342頁）において反省・悔悟等に言及されている。
（28）原審である浦和地裁昭和51年 3 月 1 日判決も「被告人らにおいて、Ａを殺害す
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べく、さらに攻撃を加えようと思えばこれを妨げる事情が存しなかったのに攻撃を
止めているのであるから、被告人らの任意の意思により犯行を中止したものと推認
される」としている。
（29）小林充＝植村立郎編『刑事事実認定重要判決50選（上）〔第 2 版〕』（2013年）
252頁〔中桐圭一〕。
（30）たとえば、判例11は明示的に「本件驚愕は、これによって身体の硬直を来たす
など被告人の行為継続に障害となるべき状態を引き起こしたものではなく、被告人
に反省の機会を作った一つのきっかけに過ぎない」と述べているし、判例14も「本
件において、被告人が中止行為に出た契機が、……驚愕したことにあることは前記
認定のとおりであるが、中止行為が流血等外部的事実の表象を契機とするすべてに
ついて、いわゆる外部的障碍によるものとして中止未遂の成立を否定するのは相当
ではなく、外部的事実の表象が中止行為の契機となっている場合であっても、犯人
がその表象によって必ずしも中止行為に出るとは限らない場合に敢えて中止行為に
出たときには、任意の意思によるものとみるべき」と述べている。判例48も同様。
（31）なお、恐怖・驚愕という両者の関係性については、「恐怖・驚愕」と両者に併せ
て言及するものがみられるが、厳密に言えば恐怖は驚愕を含む概念という理解が可
能であろう。すなわち、驚愕は本文中に述べたように犯行を「中断」する時点につ
いての行為者の心情であるのに対して、恐怖は犯行を「中断」した時点についての
行為者の心情であると同時に、その後も恐怖に支配されることによって犯行を続行
できなくなるといえる。したがって、恐怖の方が驚愕よりも犯行を続けられなくな
る心情になりやすいという意味で任意性が否定されることにつながりやすい。実
際、中間結果に対する恐怖まで言及するもので任意性を肯定しているのは判例15の
みであり、その他の判例 4 の原審、判例17、判例18、判例19は任意性を否定してい
る。
（32）たとえば、佐久間・前掲注 6 ）334頁など。
（33）今井ほか・前掲注 5 ）339頁〔橋爪〕、立石・前掲注 5 ）278頁以下。
（34）これ以前にも、東京高裁昭和31年 1 月17日判決（高刑集 9巻 1号 9頁）。
（35）横浜地裁平成24年 9 月21日判決（LEX/DB25482900）も同様。
（36）この他、判例24、判例15、判例47、判例49、大阪地裁平成26年 5 月26日判決
（LEX/DB25504177）で一般人基準に言及して中止犯の成立が肯定されている。
（37）この他、判例54、判例30、判例55、判例56も同様に一般人基準を示して任意性
を否定しつつ、行為者自身の内心状況も同様に任意ではなかったことを判示してい
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る。
（38）和田俊憲「判批」判セレ2002・30頁は「行為者の迷いが自動車の運転経路に客
観化されていた」ことを指摘する。
（39）本判決について、主観説的であるという評価もみられる。たしかに行為者自身
の決断を認定しているのは間違いないが、「そのような事情を総合考慮」して「自
らの意思」かどうかを評価しているのであって、折衷説に分類するのがよいと思わ
れる。
（40）行為者の認識と関係ない外部的事情に対する一般的評価を下すのが「客観説」
であるとすれば、この立場からは任意性は行為者の主観的な事情とは言い難いかも
しれない。しかし、そのような「客観説」は妥当ではないと正当にも批判されてい
るし（たとえば）、またそのような「客観説」を実際に主張している論者はいない
と考えるべきであろう。
（41）高橋則夫ほか『理論刑法学入門』（2014年）161頁〔杉本一敏〕。
（42）佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（2013年）367頁は「行為者の認識し
た事情が一般の経験上犯行の障害となるものでなかったとしても、行為者にとって
現に障害となっていたことが明らかであれば、判例が客観説の立場から任意性を肯
定するとは思われない」と指摘している。
（43）西田・前掲注 4 ）321頁以下
（44）たとえば、判例43、判例28、判例37、判例33、判例44、判例52、判例11、東京
地裁平成 2年 5 月15日判決（判タ734号246頁）、判例35、判例41、判例36、判例51
などが挙げられる。
（45）これら 2 つの高裁事例の広義の後悔への言及の仕方について、塩見・前掲注
1 ）77頁は「単なる事実の適示にすぎないと見られなくもないような抑えた言及に
とどめている」と述べる。
（46）主観説および客観説と、限定主観説とが異なるレベルの学説であり、相互排他
的な関係にないことについて鈴木一永「中止犯における任意性について」早法90巻
3 号（2015年）。特に、広義の後悔に基いて中止した場合には、主観説における行
為者基準での自由意思は肯定される（井田・前掲注 8 ）431頁参照）。前述したよう
に、外部的障害の不存在は少なくとも、一般人基準による外部的強制状況の不存在
を示すものであり、中止が何らかの行為者の内部的原因によるものであることを推
定させる。広義の後悔がさらに認められれば、恐怖等に強制されたわけではない行
為者の自由な意思により中止したといえる。
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（47）この点を捉えて、判例58が主観説を採用したといわれることもある。
（48）任意性の必要条件を客観説で画し、肯定する際には広義の後悔に言及する傾
向、で広義の後悔の任意性判断におけるウェイトは低下してきているという理解
（佐藤拓磨「判批」刑ジャ 10号（2008年）119頁以下）があるが、広義の後悔が認
められることで任意性が高度になる、という理解をしているのだとすれば疑問であ
ろう。和田・前掲注1）693頁以下は、判例14につき、「障礙の大きさの要素と動機
の倫理性の要素とが量的問題とされた上で、後者の不足分を前者が補い、双方が相
俟って初めて任意性を基礎づけている」と分析した上で、判例のこの態度は 2 つの
要素を「責任減少の下に統一的な把握」することで理解可能であるとし、いずれか
単独でも任意性を肯定し得る立場をとっている、と整理している。しかし、本文中
にも述べたように広義の後悔を必要とするかしないか、は自由意思の存在あるいは
非強制性とは別の問題であり、広義の後悔が存在することで他の基準のハードルが
下がる、というような相互関連的な理解は必然ではないように思われるし、広義の
後悔のみに言及しているように見えても、自由意思の存在あるいは非強制性を当然
の前提として併せて示している、という理解も可能であって、自由意思が存在しな
いが非常に後悔している、というような場合に任意性を裁判所が認めるとは思われ
ない。
（49）松宮孝明『刑法総論講義〔第 4 版〕』（2009年）245頁以下は、広義の後悔による
中止の場合には原則として免除を認めるべきであると主張するが、少なくとも裁判
所はそのような立場はとっていない。
（50）伊藤渉ほか『アクチュアル刑法総論』（2005年）275頁〔安田拓人〕、佐伯・前掲
注39）366頁以下、橋本正博『刑法総論』（2015年）215頁。野澤・前掲注1）153頁
は「限定主観説は、基準として示されているのではなくて、『中止犯を認める』と
いう結論を正当化するための『後づけの事情』として示されているものとも言え
る」と述べている（同「判批」『刑法判例百選Ⅰ〔第 7 版〕』（2014年）141頁も同
旨）。広義の後悔のみに言及して任意性を認めた判例のうち、特に近時のものは、
中止犯の認定自体は非常に簡潔に行われている判例が多い。このことも、広義の後
悔を認定できれば一般に認定でき、一般人基準による判断を行うまでもない事例で
あるとみることもできよう。清水・前掲注 1 ）52頁は「倫理的心情以外の心理が関
わってくる限りで客観説的判断をすれば足り、倫理的心情のみが中止動機であった
というケースではもはやそれをあえて持ち出す必要もないというのが最近の判例の
論理なのであろう」と述べる。
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（51）松原芳博『刑法総論』（2013年）330頁、金澤・前掲注13）11頁参照。
（52）香川・前掲注 1 ）66頁は「止めたといいうるため」の「行為者の主体的な介入
……の態様を規制する意味」で任意性は意味を持つのだから中止行為が中止犯成立
の第一の要件として考えられなければならない、という。同旨、安富潔＝橋本雄太
郎「判批」法学研究50巻10号（1977年）91頁、藤永幸治「判研」研修365号（1978
年）71頁。
（53）大審院昭和12年12月24日判決（刑集16巻1728頁）など。
（54）西村克彦「中止未遂とは何か（一）（二・完）」判時409号（1965年） 2 頁以下、
410号（1965年） 3 頁以下。今上益雄「判批」東洋法学 9 巻 2 ＝ 3 号（1965年）123
頁参照。
（55）本判決文中には、特に着手未遂ないし実行未遂の区別が認定されているわけで
はないが、認定された事実からみて、絞殺という殺害方法において被害者がいまだ
抵抗を続けている時点においては放置すれば被害者が死に至るような危険が既に発
生しているとは言い難いこと、作為による真摯な努力ではなく、単に殺害行為を中
断したことのみによって中止犯の成立を肯定していることから、着手中止の事案で
あるといえる。
（56）判例49では「被告人は、その〔絞殺しようとした被害者の生存を確認した〕
後、被害者の頚部を締め付けるなどの殺害行為に及ばなかったのであるから、同人
の殺害を中止したものと認められる」（亀甲括弧内筆者注）と中止行為を認定して
いる。
（57）本件につき裁判所は、「最初の一撃で殺害の目的が達せられなかった場合には、
その目的を完遂するため、更に二撃、三撃というふうに追撃に及ぶ意図が被告人に
あったことが明らかであるから、……被告人が、同牛刀でＡに一撃を加えたもの
の、その殺害に奏功しなかったという段階では、いまだ殺人の実行行為は終了して
おらず、従って本件はいわゆる着手未遂に該当する事案である」として、行為者の
当初の意図を重視して着手未遂を認定しているようにも読めるが、本文中に引用し
たように、本件で被害者が負ったのは全治約 2 週間の左前腕部切創に過ぎず、また
上述したように裁判所自身も「殺害に奏功しなかったという段階」にあることを指
摘していることからすると、いわゆる因果関係遮断説がとるような、放置すれば結
果発生に至る危険が生じているか否か、という基準によっても着手中止が認められ
る事案といえる。
（58）この他、判例49は、被害者の頚部を絞めつけ、急激に失神した様子を見て同人
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が死亡したと思い、頚部から両手を離した後、大変なことをしたと不安になり、同
人の呼吸を確認し、揺さぶり起こして意識を取り戻させるなどした、という事案に
ついて、「揺さぶり起こすなどしたことは、中止行為が認められるために必要な行
為ではないが、被告人の反省の情や殺意の喪失を表す客観的事情と評価することも
できる」（匿名解説・判タ1279号（2008年）346頁）と指摘されている。また、中
桐圭一「中止未遂」小林充＝植村立郎編『刑事事実認定重要判決50選（上）〔補訂
版〕』（2007年）198頁以下参照。もっとも、中桐は「行為者が積極的な既遂結果防
止行為を行っている場合、驚愕や犯行発覚のおそれが行為者の心理に与えた影響は
さほど大きくなかったと推認され、逆に反省悔悟などの内心的要因が中止の主たる
動機であったことを窺わせる事情となる」と述べる。たしかに、犯行発覚のおそれ
が大きければ行為者は逃走するはずであり、積極的な既遂防止行為が反省悔悟等を
推認させるといえるかもしれないが、驚愕はあくまで犯行継続を中断させる上で意
味を持つものであり、その後の行為の性質を徴表するものではないようにも思われ
る。
（59）いったんは憐憫の情を抱いて犯行を中止したものの、わずかな後に犯行を継続
しようと考えたがその時点では第三者に取り押さえられているなど、犯行継続が不
可能な状況に至っているなどの例外的な場合があり得るかもしれない。
（60）同様の判例として、判例47。
（61）中止行為が不作為である場合と作為である場合を比較する際には、中止犯が認
められる事例の大多数が、殺人、強姦、放火の 3 犯罪類型である点に注意しなけれ
ばならない。まず、強姦の中止未遂の場合には、強姦は姦淫時点で既遂になること
から、既遂、未遂の区別は姦淫しているかいないか、にある一方、着手は犯行抑圧
のための暴行脅迫に着手した時点で認められるため、実行行為の性質が暴行脅迫と
姦淫で大きく異なる。したがって、中止行為としては「姦淫を止める」という不作
為態様のものしか考えられない。これに対し、放火は着火（あるいはその直前行
為）を行わなければ未遂にならず、既遂時点に関する独立燃焼説からすれば、独立
燃焼の程度に達した時点で既遂になり、未遂から既遂に至るために（もちろん油を
かける、さらに着火点を増やすなど考えられないわけではないが）一般にさらなる
行為は必要ない。したがって放火未遂を中止するためには原則的に消火行為という
作為態様の中止行為が必要になる。これに対して殺人は、未遂が認められる着手に
よって自動的に既遂に因果が必ずしも進むわけではないために放火罪と異なり不作
為態様の中止行為が存在し得るし、またすでに重傷を負わせてしまっているなど自
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動的に因果が進む場合もあるために強姦罪と異なり作為態様の中止行為が必要とな
る場合もあるといえる。したがって、中止行為の不作為態様、作為態様の区別に応
じた任意性の認定について検討する際には、必然的に殺人罪の事案を検討すること
になる。
（62）もちろん、「中止」という文言は不作為部分のみを指すのではない、と解する余
地はないではないが、本判決は被害者に対する応急手当、医師の治療を受けさせる
という積極的作為についてはその後に別に触れているのであるから、ここでの「中
止」は実行行為を止めたという変化の部分を指すと捉えるのが自然であろう。
（63）この他、判例40は中断部分について「被害者がうめき声をあげたので、我に返
るとともに可愛そうになり、続けて指すのを止めることとし、直ちにナイフの柄か
ら手を離して立ち上がった」とした上で119番通報をし、自分が刺したことを説明
して病院に同行するなどして「被告人は……自ら実行行為を中止した上、被害者の
死亡という結果の発生を防止するため積極的で真摯な努力をしたものといわざるを
得ないから」傷害が軽傷であって医師の治療を受ければ死の結果はまず発生しない
ことを「併せて判断すると」中止犯になるとする。また、判例48も同様。
（64）同視基準については、いわば中止犯としての「正犯性」を要求するものである
との指摘がなされる（西田ほか編・前掲注 1 ）680頁〔和田〕）。さらに野澤・前掲
注 1 ）157頁は、「中止行為が正犯的に（……）行われたことを中止行為の要件の中
で要求すれば足りるのであり」真摯性といった「あたかも評価的な表現を伴って要
求することは、被告人に有利な規定である中止犯規定の成立範囲を条文上にない要
件で限定するものであり、罪刑法定主義違反のそしりも受けうるものと言わざるを
得ない」と批判する。
（65）香川達夫『中止未遂の法的性格』（1963年）112頁以下は、「真剣な努力の存在が
規範的意識の具体化として責任を排除する」（同・116頁）という責任減少一元説の
立場から、真摯性を「中止行為として結果の不発生に対し因果関係をもたないの
に、それに代行しうるものとしてあるいは因果関係をもつと擬制し得る契機ないし
同一視する要素」（同・112頁）として理解することで、他人の助力を得た場合と単
独で中止行為をした場合の真摯性を責任減少の観点から統一的に理解する。
（66）大阪地裁昭和59年 6 月21日判決（判タ537号256頁）。
（67）大阪地裁昭和42年11月 9 日判決（判タ218号264頁）、この他判例20、判例47。
（68）判例14。このほか、判例10、判例52、判例11、判例13、判例15。東京地裁昭和
38年10月 7 日判決（判タ155号96頁）は「被告人が結果の発生を防止するにつき、
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真摯な努力をなしたものとも、ひいてまた、被告人自ら結果の発生を防止したと同
視するに足りる努力を払ったものとも認めることはできない」として中止犯を否定
している。
（69）責任減少要素として真摯性を捉えるのであれば、真摯性が肯定される場合に任
意性が否定されることはないといってよいであろう。それに対し、同視基準として
真摯性を捉えた場合には、仮に広義の後悔を必要条件とする限定主観説の立場を裁
判所がとっているとすれば、同視基準が満たされるような中止行為を行ったとして
も、任意性が否定される場合はありうる。もっとも、真摯性を肯定しつつ任意性を
否定した判例はみられない。
（70）鈴木・前掲注11）118頁以下。このほかにも、松山地判平成22年 2 月 3 日（LEX/
DB25441989）、判例51も参照。
（71）中神正義「判批」研修460号（1986年）46頁、山中敬一『中止未遂の研究』（2001
年）290頁参照。
（72）金澤真理「判批」現刑10号（2000年）77頁が「任意性の存否が問題になるの
は、犯行を中断したに過ぎない場合である。これに対し、積極的結果防止行為がな
されている場合には、実際には任意性の問題は問われていない」と述べるのも、こ
のような意味で理解するとすれば的確な指摘といえよう。
